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in dem Rechtsstreit
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lal der Apothekerin Marie-Luise g ZU=

letzt in GED

Kldger und Revisionshbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (R -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1965 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,

Dr. Messner und Mormann

fiir Recht cerkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm (Westf.)
vom 28. September 1962 wird auf Kosten des
Beklagten zuriickgewleseno

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- e AT @ @ mnne

Der Klidger ist Testamentsvollstrecker iiber den Nach-
1laB der am 26. Mai 1959 verstorbenen Apothekerin Frau

Marie-Luise l—, die von ihrer Mutter, Frau R

@G iic "I irotheke und die ihr angeschlossene
G@J-Drogeric in Geseke gepachtet hatte. Frau R

verpachtete Apotheke und Drogerie ab 1. November 1959 an
den Beklagten, der sie seit 1. Juli 1959 verwaltet hatte.
Der Beklagte verpflichtete sich nach MaBgabe der in der
inlage zu § 5 des Pachtvertrages niedergelegten Vereinba-
rung, der Rechtsanwalt T- als damaliger Testaments-
vollstrecker zugestimmt hatte, das Warenlager zu ilibernehmen
und den Ubernahmepreis an den Testamentsvollstrecker zu be-
zahlen. In der Ubernahmeversinbarung heift es:

"Hierzu wird vereinbart, daB der Pdchter das Varen-
lager in dem Umfang und zu dem Ubernahmepreis zu
iibernehmen hat, welchen die Firma D¢ & L Gmbl,
Fiirth/in Bayern als von allen Unterzeichnenden anern
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kannte sachverstdndige Stelle bei der von ihr durch
zufiihrenden Bestandsaufnahme zum 31.10.1959 festste
wird. Dem Pdchter bleibt das Recht vorbehalten, die
Ubernahme solcher Waren abzulehnen, die nach seiner
Ansicht im Bezirk der von ihm gepachteten Apothecke
und Drogerie unverkdauflich bezw. nur schwer verkiuf-
lich sind. Soweit der Pachter von diesem Recht Ge-
brauch macht und die Ubernahme von seiner Ansicht n:
nicht oder nur schwer verkdufllichen Waren ablehnt,
steht dieses Recht auch der Verpachterln im Verhaltr
nis zum Testamentsvollstrecker zu.

Aufgrund einer Inventur, die am 31. Oktober und 1. Noven
ber 1959 durchgefiihrt wurde, erstellte der Dipl. Volksu1
Josef L. aus Fiirth je eine Zusammenstellung mit Einz
preisen fiir Apotheke und Drogerie zum 31. Oktober 1959°
Diese Zusammenstellungen gliedern die Waren in einiger-
maSen normalverkidufliche Artikel mit 4o 119,19 DM fir Ap
theke und 20 717,69 DM flir Drogerie, schwerverkiufliche
tikel (287,69 + 355,63 DM) und unverkdufliche Artikel

(4 625,65 + 223,54 DM). Der Beklagte zahlte an den Testa:
mentsvollstrecker insgesamt So 712,26 DM. Der Kliger fon§
dert mit der Klage Zahlung des Restbetrages fiir die in d%
beiden Inventuren sls normelverkduflich bezeichneten uarz
in Hohe von lo 124,62 DM nebst Zinsen.
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Der Beklagte vertritt den Standpunkt, er sei nach der-
Ubernahmevereinbarung berechtigt, lber die Inventur L-
hinaus Waren als nicht iibernahmef#dhig ebzulehnen. Von di
sem Recht habe er Gebrsuch gemacht und die von ihm abge-
lehnten Weren asusgesondert und dem Testamentsvollstrecker
zur Verfiigung gestellt,

UL ] 73 L8 §§ yoeu

mﬂq

Das Landgericht hat dem Klagebegehren unter Abweisung
eines Teiles der Zinsforderung entsprochen. Die Berufung
des Beklagten blieb ohne Erfolg.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kldger bean-
tragt, erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.
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Entscheidungsgriinde:

SN e e @ W TS e IE R e S e s

I. Das Landgericht hatte die Ubernahmevereinbarung da-
hin ausgelegt, daB sich die Ubernahmeverpflichtung des Be-
klagten grundsdtzlich nach der Bestandsaufnahme L. be=
stimmen sollte. Der Beklagte habe demgegeniiber nur solche
Vleren ablehnen diirfen, die nach seiner Ansicht gerade im

————— -

kduflich oder nur schwer verkiuflich seien. Das Oberlandes-
gericht, das sich dieser Auffassung iiber die Vertragsrechte
des Beklagten angeschlossen hat, filhrt aus: Die Firma D. &
L@ habe den Umfang der Ubernahme und die Preise der Weren
nach allgemeinen Gesichtspunkten feststellen sollen. Soweit
danach vom Beklagten Waren zu iibernehmen waren, habe er das
Recht gehabt, die Ubernahme solcher Waren abzulehnen, die
nach seiner Ansicht im Bezirk der Apotheke und Drogerie un-
verkiiuflich bezw. schwer verkduflich waren. Der Beklagte
habe dagegen geschiitzt werden sollen, daB er auf solchen
Waren sitzenblieb, die fiir die Apotheke und Drogerie in
Geseke Ladenhiiter waren, widhrend sie in anderen Apotheken -
Drogerien (in GroBstddten, in Stiddten Siiddeutschlands, in
Badeorten, in mondinen Wintersportorten) nach Art und Menge
verkduflich und deswegen auch von der Firma L@ aufge~
nommen worden waren. Die Beweisaufnahme habe auch besté-
tigt, daf die Auffassung der Beteiligten mit der Fassung
der Vereinbarung iibereinstimme. Die vom Beklagten geltend
gemachten "Vorbehalte!" ligen nicht im Sinne der Vereinbs-
TUngo

II. Die Revision verficht demgegeniiber den Standpunkt,
dem Beklagten sei iiber die Feststellungen der Inventuren
Lauer hinaus ein Ablehnungsrecht hinsichtlich solcher Wa-
ren eingerdumt worden, die nach seiner Ansicht unverk&uf-
lich bzw. nur schwer verkduflich sind. Damit sei dem Be-

e
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klagten ein Bestimmungsrecht {iber den Gegenstand des Kauf-
vertrages und damit iiber den Kaufpreis nach § 315 BGB ein.
gerdumt worden. Die Ausiibung dieses Rechtes habe allerding
der Billigkeit entsprechen miissen. Deshalb hdtte, sO meint
dic Revision, das Berufungsgericht priifen miissen, ob der B
klasgte mit der letzteny,mit Schriftsatz vom 20. Oktober 196
iiberreichten Ablehnungsliste die Grundsitze der Billigkeit
verletzt hat.

1. Die Angriffe der Revision gegen die Auslegung der
Ubernahmeverpflichtung und des dem Beklagten vertraglich
eingeriumten Ablehnungsrechts sind nicht gerechtfertigt.
Die Auslegung der Vereinbarung als eines Individualvertrs-
ges ist nur beschrinkt nachpriifber. Sie widerspricht weder
den Denkgesetzemnoch der Lebenserfahrung. Die Revision hat
auch nicht dargelegt, daf sie unter Verletzung von Ausle-
gungsregeln oder unter AuBerachtlassung von wesentlichen
Teilen des Verhandlungsstoffes zustandegekommen ist.

- a) Die Revision riigt zwar, das Berufungsgericht habe
bei Priifung der Frage, welche Vorstellungen die Vertrags-
schlieBenden bei der Vereinbarung hatten, nicht geniigend
die Zeugenaussagen des Rechtsanwalts TG und des
Assessors SchqjJj® vom 8. Juni 1961 beachtet. i
habe als Motiv flir die Fassung des Vertrages angegeben,
sein: Bruder sei: nach Ubernshme einer Apotheke auf nicht
verkiuflichen Waren sitzengeblieben, dies habe hier vermie-
den werden sollen. T- habe dem Vertreter des Beklag-
ten, Rechtsanwalt Dr. H@JJJJR, der ebenfalls als Zeuge ver-
nommen worden ist, ausdriicklich erklirt, was nicht gehe
und als alte Ladenhliter anzusehen sei, brauche der Beklag-
te nicht zu ilibernehmen. Auch Sck. habe bekundet,
es seli erdrtert worden, daB es sich hier um ein Ablehnungs-
recht des Beklagten handeln sollte, das unabhingig von den
Feststellungen beziiglich der Verk#uflichkeit durch die ¥irms
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g & I.. bestand. Diese Ausfiihrungen der Revision
ergeben jedoch keinen Verfahrensfehler des Berufungsge-
richts. Denn es fehlt an jedem Anhalt dafiiry, das Beru-
fungsgericht habe die Aussagen nicht in ihren Binzelhei-
ten beachtet. Sie stehen zu den Feststellungen des BEeru-
fungsgerichts iiber den Vertragswillen und der Auslegung
des Berufungsgerichts iiber das nur beschrédnkte Ablehnungs-
recht des Beklagten nicht in Widerspruch. Es ist auch kein
VerfahrensverstoB des Berufungsgerichts derin zu finden,
dafl es auf Einzelheiten der Bekundungen der Zeugen nicht
nsher eingegangen ist. Dazu war das Berufungsgericht nach
der Sachlage nicht verpflichtet.

b) Die Revision riigt auch ohne Erfolg, daes Berufungsge-
richt hdtte die nochmalige Vernehmung der Zeugen Dr. H.9
T- und Sch- nicht ablehnen diirfen. Der Beklag-
te habe, so trdgt die Revision vor, in der Berufungsbegriin-
dung vom 28. Juni 1962 die wiederholte Vernehmung mit der
Begriindung beantragt, daB der Beklagte zu einer weiterge-
henden Ablehnung von Waren berechtigt sein sollte, als das
Landgericht sie ihm zugebilligt hatte. Dr. HEJi und
Sch— hidtten insbesondere bekunden sollen, bei den
Vorverhandlungen sei zwischen den Beteiligten klargestellt
worden, daf der Beklagte beispielsweise auch Waren mit dem

rirmenaurdruck "k NP -blehnen diirfe.

Das Berufungsgericht lehnt die nochmalige Vernehmung
der Zeugen mit der Begriindung ab, der Beklagte habe nicht
dargetan, daBl und inwiefern die Vertragsparteiaen iiberein-
stimmend mit der Vereinbarung entgegen deren ceindeutiger
Fassung etwas anderes hidtten erkliaren wollen und etwas an-
‘deres darunter verstanden hdtten. Darin liegt kein Rechts-
fehler.
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Das Berufungsgericht geht ndmlich ebenfalls davon aus,
da der Beklagte Ladenhiiter und solche Waren, die iiberal-
tert oder aus sonstigen Griinden schwer oder nicht verk&uf
lich waren, nicht zu iibernehmen brauchte. Es ist jedoch
der Auffassung, daB nach dem Vertrage die Firma gD &
L@P naBgebend und verbindlich bestimmen sollte, was der
Beklagte zu ilibernehmen hatte und was als unverkdufliche
oder schwer verksiuflieche Wara von der Ubernahme susgenom-
men sein sollte. Das Berufungsgericht hdtte sich in diese
Zussmmenhang auch auf die Aussage des Dr. ‘I. beziehe
konnen, daB der Auftrag an die Firma D@ & L@ such das
hin gegangen sei, festzustellen, wie es mit der Verkduf-
lichkeit der vorhandenen Waren aussah, was dann auch in
den vorgelegten Inventuren geschehen sei. Es ist kein
Rechtsfehler derin zu finden, wenn das Berufungsgericht
in dem Vorbringen des Beklagten in der Berufungsbegriindun
keine geniigende Angabe von Tatsachen dafiir gesehen hat, d
die Feststellungen der beiden Inventuren schlechthin, als
ohne Beschrinkung des Ablehnungsrechts, nach billigem Er-
messen von dem Beklagten sollten angegriffen werden diirfe
wie die Revision geltend macht. Das gilt auch hinsichtlici
der Weren mit dem Aufdruck "R~"Q Der
Beklagte hat insoweit nicht ausreichend dargetan, dal er
diese Waren nach eigenem Ermessen wegen Unverkzuflichkeit
oder schwerer Verkduflichkeit sollte ablehnen diirfen, auct
wenn die Voraussetzungen fiir das im Sinne des Berufungsur
teils asuf den Fall der Unverkduflichkeit im Bezirke Geseke
be schrinkte Ablehnungsrecht nicht vorlagen. Das Berufungs-
gericht hat vielmehr ohne RechtsverstoB angenommen, daB
auch fiir solche Waren mit dem bezeichneten Aufdruck die
Inventur mafigebend und der Beklagte nur dann zur Ablehnung
berechtigt sein sollte, wenn sie gerade im Bezirk der Apo-
theke und Drogerie schwer oder nicht verkduflich waren.
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2. In Uberecinstimmung mit dem Berufungsgericht kommt
es danach rechtlich darauf an, ob der Beklagte mit der von
ihm vorgelegten Liste, auf die sich die Revision bezieht,
ein Ablehnungsrecht ausgeiibt hat, das ihm nach der einwand--
freien Auslegung des Berufungsgerichts nur dann zustand,
wenn die Waren gerade im Bezirk der von ihm gepachteten
Apotheke und Drogerie unverkduflich oder schwer verkauf-
lich waren.

Das Berufungsgericht nimmt an, die vom Beklagten geltend
gemachten Vorbehalte seien nicht solche im Sinne dieses Ab-
lehnungsrechts. Auch die Revision hat nicht aufgezeigt, daB
und inwiefern die Liste des Beklagten Waren enthdlt, die we-
gen der besonderen 6rtlichen'Verh§ltnisée von dem Beklagten
abgelehnt werden durften. Die Liste ist von ihm unter an-
deren Gesichtspunkten erstellt worden, nidmlich zur Begriin-
dung des von ihm in Anspruch genommenen -allgemeinen Ableh-
nungsrechts5 das er gerade nicht hatte. Die Waren, deren
Bezahlung der Beklagte nach dieser'Liste ablehnt, sind
durch folgende Stempelabdrucké bei den eingzelnen Positio~
nen erlantert: "Ware nicht mehr im Handel", *"Ware beschi-
digt", '"Verpackung beschddigt", "Verpackung tragt Auf-
druck: R—"o Diese Kennzeichnung hilt
das Berufungsgericht nicht fiir ausreichend, um das dem Be-
klagten nach der Vereinbarung allein zuzubilligende be-
schréinkte Ablehnungsrecht derzutun. Darin liegi kein Rechts-
verstoB. Denn nach der rechtlich bedenkenfreien Annahme
des Berufungsgerichts beziehen sich diese von dem Beklag~
ten gegebenen Erliuterungen nicht erkennbar auf Waren, die
wegen der besonderen Srtlichen Verhdltnisse unverksuflich
oder schwer verkiuflich sein sollen.

Demnach kann dahingestellt bleiben, ob der Beklagte
dieses Ablehnungsrecht deshalb verloren hat, weil er die
Erkliarung der Ablehnung solange verzdgert hat.
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3. Bine Uberpriifung der Ablehnungsliste durch das Be
rufungsgericht war auch unter keinem anderen rechtliche;
sichtspunkt erfordorlich. Es stellt sich zwar die Frage
die Feststellungen in den beiden Inventuren sich als Be:
mung der Leistung durch einen Dritten im Sinne von §§ 3!
318 BGB darstellen oder ob die von der Firma D@ & 1@l
vorzunehmenden Feststellungen nicht ihrem billigen Erme:
iilberlassen varen, sondern ob es sich um die bloSe Herau:
stellung des dem Sachkundigen asuffindbaren und bereits ¢
jektiv bestimmten Inhalts der Leistung, also um die Kla:
stellung des vorhandenen Inhalts des Vertrages handelte
(vgl. RGZ 96, 57). Welche Einordnung hier geboten ist, 1
darf jedoch nicht der Entscheidung. In jedem der beiden
genannten Fdlle konnte die getroffene Bestimmung oder Fe
stellung nach unmittelbarer oder entsprechender Anwendun
des § 319 BGB fiir die VertragsschlieBenden unverbindlich
sein, wenn die goetroffene Bestimmung offenbar unbillig o
die Feststellung des Vertragsinhalts offenbar unrichtig
re. In dieser Richtung hat der Beklagte jedoch in den Ta
sachenrechtsziigen keine wesentlichen Behauptungen aufge-
stellt und such die Roevisionsbegriindung enthdlt keine be
achtlichen Riigen.

Die Revision macht insbesondere dem Sachverstindigen
Lauer nicht zum Vorwvurf, er habe Feststellungen getroffe:
die sich im Zeitpunkt der Vornahme dieser Feststellungen
dem Sachverstdndigen als offenbar unbillig oder offenbar
unrichtig hitten darstellen miissen. Die Revision macht
zwar geltend, L‘ habe nur eine listenmdBige und zahler
miige Bestandsaufnahme vorgenommen. Die Beauftragten dex
Firma D@ & L@ hétten bei der Uberpriifung der vorhan-
denen Waren am 3l. Oktober und 1. November 1959 nicht sin
liche Packungen im einzelnen untersucht. Erst die spdterec
Yberpriifung durch den Beklagten habe es ermdglicht, die
einzelnen Waren auf Schidden und sonstige Griinde, die sie
unverkduflich oder schwer verksuflich machten, in mijhe-



voller und langwieriger Kléinarbeit zu untersuchen. Mit
diesen Ausfiihrungsn ist jedoch keine Beanstandung der bei-
den Inventuraufstellungen im Sinne von § 319 BGB dargetan.
Dabei ist zu beriicksichtigen, daB der Beklagte in den Vor-
instanzen die Art und Weise der Feststellungen des L.
und seiner Hilfspersonen bei den Inventuren nicht beanstan-
det hat. Er hat in der Berufungsbegriindung vielmehr vorge-
tragen, dio Beauftragten der Firma D¢ & L¢P hitten bei
einer Untersuchung sdmtlicher Packungen im einzelnen ein
Vielfaches der angewendeten Zeit bendtigt und die Kosten
der Bestandsaufnahme, die ohnehin schon bei 1 ooo DM lagen,
widren entsprechend gestiegen. Dieses Vorbringen kann nur
dahin verstanden werden, daB die Firma D¢ & L@ die ihr
vertraglich iibertragenen Feststellungen mit einer der Sach-
lage entsprechenden Sorgfalt vorgenommen hat und daB es
sich nicht um auf die Unterlassung derartiger Sorgfalt
zuriickzufiithrende Fehler handelt, die ihr bei der Erstel-
lung der beiden Inventuren unterlaufen sein sollen. Der
Beklagte hat auch nicht vorgetragen, bei sachgemdBer Prii-
fung habe einem Sachverstidndigen sofort in die Augen fal-
len miissen, daf dem erstatteten Gutachten oder den getrof-
Tenen Feststellungen wesontliche Mangel anhaften, was er-~
forderlich gewesen wire, um dis Feststellungen in den In=
venturen als offenbar unrichtig oder unbillig zu bezeich-
nen. Es ist nicht einmal dargelegt, daB in ihnen ein Irr-
tum enthalten ist, der nach der damaligen Lage der Sache
vermeidbor war. Deshalb brauchte das Berufungsgericht

auch nicht in eine Untersuchung dariiber einzutreten, ob
etwa diec Inventuren offenbar unrichtig sind.
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III. Aus diesen Griinden ist die Revision mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO als unbegriindet zuriickzuwei-

S1¢) ¢

Dr. Gelhasr Artl Dr. Dorschel Dr. Messner  Mormap,
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